ACORDAO DE 22. 10. 2009 — PROCESSOS APENSOS C-261/08 E C-348/08
ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccéo)
22 de Outubro de 2009 *

Nos processos apensos C-261/08 e C-348/08,

que tém por objecto pedidos de decisdo prejudicial nos termos dos artigos 68.° CE e
234.° CE, apresentados pelo Tribunal Superior de Justicia de Murcia (Espanha), por
decisdes de 12 de Junho e 22 de Julho de 2008, entrados no Tribunal de Justica,
respectivamente, em 19 de Junho e 30 de Julho de 2008, nos processos

Maria Julia Zurita Garcia (C-261/08),

Aurelio Choque Cabrera (C-348/08)

contra

Delegado del Gobierno en la Region de Murcia,

* Lingua do processo: espanhol.
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O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Seccdo),

composto por: P. Lindh, presidente da Sexta Seccio, exercendo fungdes de presidente
da Terceira Secgdo, A. Rosas, U. Lohmus (relator), A. O Caoimh e A. Arabadjiev, juizes,

advogada-geral: J. Kokott,
secretario: R. Grass,

vistos os autos,

visto o pedido do 6rgéo jurisdicional de reenvio de 13 de Junho de 2008, entrado no
Tribunal de Justica em 19 de Junho de 2008, no sentido de submeter o reenvio
prejudicial no processo C-261/08 a tramitagdo urgente, em conformidade com o
disposto no artigo 104.°-B do Regulamento de Processo,

vista a decisdo da Terceira Seccdo do Tribunal de Justica de 25 de Junho de 2008, de ndo
submeter o reenvio prejudicial a tramitacdo urgente,

vistas as observacgdes apresentadas:

— em representacdo de A. Choque Cabrera, por E. Bermejo Garrés, procuradora, e
A. Corbalan Maiquez, abogado,
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— emrepresentacio do Governo espanhol, por N. Diaz Abad, na qualidade de agente,

— em representacdo do Governo italiano, por I. Bruni, na qualidade de agente,
assistida por G. Fiengo e W. Ferrante, avvocati dello Stato,

— em representacdo do Governo austriaco, por E. Riedl, na qualidade de agente,

— em representacdo da Comissdo das Comunidades Europeias, por M. Wilderspin e
E. Adsera Ribera, na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes da advogada-geral na audiéncia de 19 de Maio de 2009,

profere o presente

Acordao

Os pedidos de decisdo prejudicial tém por objecto a interpretacdo do artigo 62.°,
pontos 1 e 2, alinea a), CE e dos artigos 5.°, 11.° e 13.° do Regulamento (CE) n.° 562/2006
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Marco de 2006, que estabelece o
cédigo comunitdrio relativo ao regime de passagem de pessoas nas fronteiras (Cédigo
das Fronteiras Schengen) (JO L 105, p. 1).

1-10162



ZURITA GARCIA E CHOQUE CABRERA

Estes pedidos foram apresentados no quadro de dois litigios que opdem nacionais
bolivianos, a saber, M. J. Zurita Garcia (processo C-261/08) e A. Choque Cabrera
(processo C-348/08), ao Delegado del Gobierno en la Regién de Murcia (representante
do Governo na Regido de Murcia, a seguir «Delegado del Gobierno»), relativamente as
decisdes de expulsdo do territério espanhol, com proibicdo de entrada no espaco
Schengen durante cinco anos, de que foram objecto.

Quadro juridico

Regulamentagdo comunitdria

Protocolo de Schengen

Nos termos do artigo 1.° do Protocolo que integra o acervo de Schengen no dmbito da
Unido Europeia, anexado ao Tratado da Unido Europeia e ao Tratado que institui a
Comunidade Europeia pelo Tratado de Amesterddo (a seguir «protocolo»), treze
Estados-Membros da Unido Europeia foram autorizados a instaurar entre si uma
cooperagdo reforcada nos dominios abrangidos pelo acervo de Schengen, conforme
definido no anexo do referido protocolo. Essa cooperacéo realiza-se no quadro juridico
e institucional da Unido Europeia e na observancia das disposicoes pertinentes do
Tratado da Unido Europeia e do Tratado que institui a Comunidade Europeia.

Por forga do disposto no artigo 2.°, n.° 1, primeiro paragrafo, do protocolo, a partir da
data de entrada em vigor do Tratado de Amesterddo, ou seja, a partir de 1 de Maio
de 1999, o acervo de Schengen serd imediatamente aplicivel aos treze Estados-
-Membros a que se refere o artigo 1.° deste mesmo protocolo.
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Fazem parte do referido acervo, nomeadamente, o Acordo entre os Governos dos
Estados da Unido Econémica Benelux, da Republica Federal da Alemanha e da
Republica Francesa, relativo a supressdo gradual dos controlos nas fronteiras comuns,
assinado em Schengen em 14 de Junho de 1985 (JO 2000, L 239, p. 13), bem como a
Convencdo de Aplicagdo do Acordo de Schengen, assinada em Schengen, em
19 de Junho de 1990 (JO 2000, L 239, p. 19), conforme alterada pelo Regulamento (CE)
n.° 2133/2004 do Conselho, de 13 de Dezembro de 2004, relativo a obrigacdo de as
autoridades competentes dos Estados-Membros procederem a aposicdo sistematica de
carimbo nos documentos de viagem dos nacionais de paises terceiros na passagem das
fronteiras externas dos Estados-Membros e que altera, para o efeito, as disposi¢des da
Convengao de Aplicagdo do Acordo de Schengen e do Manual Comum (JOL 369, p.5,a
seguir «CAAS»).

Em aplicacdo do disposto no artigo 2.°, n.° 1, segundo paréagrafo, segunda frase, do
protocolo, o Conselho da Unido Europeia aprovou, em 20 de Maio de 1999, a Decisdo
1999/436/CE, que determina, nos termos das disposi¢oes pertinentes do Tratado que
institui a Comunidade Europeia e do Tratado da Unido Europeia, a base juridica de cada
uma das disposi¢coes ou decisdes que constituem o acervo de Schengen (JO L 176,
p-17). Resulta do artigo 2.° desta decisdo, conjugado com o seu anexo A, que o Conselho
designou os artigos 62.° CE e 63.° CE, que fazem parte do titulo VI do Tratado CE, sob a
epigrafe «Vistos, asilo, imigracdo e outras politicas relativas a livre circulacdo de
pessoas», como bases juridicas do artigo 23.° da CAAS.

CAAS

O artigo 6.°-B da CAAS dispoe:

«1. Se o documento de viagem de um nacional de um pafs terceiro nio tiver o carimbo
de entrada, as autoridades nacionais competentes podem presumir que o titular ndo
preenche ou deixou de preencher as condi¢cdes de duracdo da estada aplicdveis no
Estado-Membro em questéo.
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2. Esta presuncio pode ser refutada se o nacional de um pais terceiro apresentar, por
qualquer meio, elementos crediveis como titulos de transporte ou provas da sua
presenca fora do territério dos Estados-Membros, que demonstrem que respeitou as
condicdes relativas a estada de curta duracio.

3. Caso se mantenha a presuncio referida no n.° 1, o nacional de um pais terceiro pode
ser expulso pelas autoridades competentes do territério do Estado-Membro em
questao.»

Nos termos do artigo 23.° da CAAS:

«1. O estrangeiro que nio preencha ou que tenha deixado de preencher as condi¢des
de estada de curta duracéo aplicaveis no territério de uma das partes contratantes deve,
em principio, abandonar imediatamente os territdrios das partes contratantes.

3. Sempre que este estrangeiro ndo partir voluntariamente ou sempre que se puder
presumir que nio partird ou caso a partida imediata do estrangeiro se imponha por
motivos de seguranca nacional ou de ordem publica, o estrangeiro deve ser expulso do
territério da parte contratante em que foi detido, nas condicoes previstas pelo direito
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nacional dessa parte contratante. Se a aplicacdo deste direito ndo permitir a expulsio, a
parte contratante em causa pode autorizar a estada do interessado no seu territério.

5. O disposto no n.° 4 ndo prejudica a aplicagdo das disposi¢cdes nacionais relativas ao
direito de asilo, nem a aplicacdo da Convencdo de Genebra de 28 de Julho de 1951
relativa ao estatuto dos refugiados, tal como alterada pelo Protocolo de Nova Iorque de
31 de Janeiro de 1967, nem o disposto no n.° 2 do presente artigo e no n.° 1 do artigo 33.°
da presente convencdo.»

Regulamento n.° 562/2006

O Regulamento n.° 562/2006 codifica os diplomas existentes em matéria de controlo
nas fronteiras e visa consolidar e desenvolver a vertente legislativa da politica de gestdo
integrada das fronteiras, estabelecendo as normas relativas a passagem das fronteiras
externas.

Nos termos do artigo 5.° do referido regulamento, relativo as condi¢oes de entrada para
os nacionais de paises terceiros:

«1. Para uma estada que nio exceda trés meses num periodo de seis meses, sdo as
seguintes as condi¢oes de entrada para os nacionais de paises terceiros:
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Estar na posse de um documento ou documentos de viagem validos que permitam a
passagem da fronteira;

Estar na posse de um visto valido, se tal for exigido nos termos do Regulamento
(CE) n.° 539/2001 do Conselho, de 15 de Marco de 2001, que fixa a lista dos paises
terceiros cujos nacionais estio sujeitos a obrigacdo de visto para transporem as
fronteiras externas e a lista dos paises terceiros cujos nacionais estdo isentos dessa
obrigacio [(JO L 81, p. 1)], excepto se for detentor de um titulo de residéncia valido;

Justificar o objectivo e as condigdes da estada prevista e dispor de meios de
subsisténcia suficientes, tanto para a duragdo dessa estada como para o regresso ao
pais de origem ou para o transito para um pais terceiro em que a sua admisséo esteja
garantida, ou estar em condi¢des de obter licitamente esses meios;

Nio estar indicado no [Sistema de Informacgdo Schengen] para efeitos de ndo
admissio;

Nao ser considerado susceptivel de perturbar a ordem publica, a seguranca interna,
a saude publica ou as relagoes internacionais de qualquer Estado-Membro, e em
especial ndo estar indicado para efeitos de ndo admissdo, pelos mesmos motivos,
nas bases de dados nacionais dos Estados-Membros.
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A redacgdo do artigo 11.°, n.** 1 e 3, do Regulamento n.° 562/2006, relativo a presunc¢do
quanto ao cumprimento das condi¢cdes de duragdo da estada, é idéntica & do
artigo 6.°-B, n.” 1 e 3, da CAAS.

Segundo o artigo 13.° do referido regulamento, que € relativo a recusa de entrada:

«1. A entrada nos territérios dos Estados-Membros é recusada a qualquer nacional de
pais terceiro que nédo preencha todas as condi¢cdes de entrada, tal como definidas no
n.° 1 do artigo 5.°, e ndo pertenca as categorias de pessoas referidas no n.° 4 do artigo 5.°
Tal ndo prejudica a aplicacido de disposicoes especiais relativas ao direito de asilo e de
proteccdo internacional ou a emissdo de vistos de longa duragéo.

Nos termos do artigo 39.°, n.° 1, desse mesmo regulamento, sdo revogados os artigos 2.°
a 8. da CAAS, com efeitos a partir de 13 de Outubro de 2006.

Por forca do seu artigo 40.°, o Regulamento n.° 562/2006 entrou em vigor em
13 de Outubro de 2006.
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Legislagdo nacional

A Lei Organica 4/2000 sobre os direitos e liberdades dos estrangeiros em Espanha e a
sua integracdo social (Ley Orgénica sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espaiia y su integracién social), de 11 de Janeiro de 2000 (BOE n.° 10, de 12 de Janeiro
de 2000, p. 1139), foi alterada pela Lei Organica 8/2000, de 22 de Dezembro de 2000
(BOE n.° 307, de 23 de Dezembro de 2000, p. 45508), e pela Lei Organica 14/2003, de
20 de Novembro de 2003 (BOE n.° 279, de 21 de Novembro de 2003, p. 41193, a seguir
«lei sobre os estrangeiros»).

O artigo 28.°, n.° 3, da lei sobre os estrangeiros, que regula a saida dos estrangeiros de
Espanha, prevé:

«A saida [do territdrio espanhol] é obrigatdria nas seguintes situagoes:

¢) Em caso de indeferimento administrativo dos pedidos formulados pelo estrangeiro
para permanecer no territério espanhol, ou na falta de autorizacdo para se
encontrar em Espanha.»

Por forga do artigo 51.° da lei sobre os estrangeiros, as infrac¢oes as disposicdes relativas
a entrada e a estada dos estrangeiros sdo classificadas, em funcéo da sua gravidade,
como «leves» «graves» e «muito graves».
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O artigo 53.° alinea a), da referida lei define como infrac¢do grave:

«Encontrar-se irregularmente em territério espanhol, por ndo ter obtido ou ter
caducado, hd mais de trés meses, a prorrogacdo da estada ou a autorizacdo de
residéncia, sem que o interessado tenha requerido a respectiva renovacdo no prazo
previsto na lei.»

Nos termos do artigo 55.° da lei sobre os estrangeiros, a san¢do aplicdvel em caso de
infraccdo grave é uma multa até 6 000 euros. Na graduagio da sancdo, a autoridade
competente deve aplicar critérios de proporcionalidade, tendo em conta o grau de
culpabilidade, o dano causado, o risco decorrente da infrac¢do assim como as suas
repercussoes.

O artigo 57.° da lei sobre os estrangeiros, relativo a expulsdo do territério, dispoe:

«1. Se os infractores forem estrangeiros e praticarem acgdes tipificadas como muito
graves ou graves, previstas nas alineas a), b), ), d) e f) do artigo 53.° desta lei orgénica,
em vez da sancdo de multa podera ser aplicada uma pena de expulsdo do territério
espanhol, ap6s o correspondente procedimento administrativo.

2. Também constitui causa de expulsio, apds o correspondente procedimento
administrativo, o facto de o estrangeiro ter sido condenado, em Espanha ou no
estrangeiro, por conduta dolosa constitutiva, neste pais, de um delito punido com pena
privativa de liberdade superior a um ano, a menos que os antecedentes penais tenham
sido eliminados do registo criminal.
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3. Naéo poderdo, em caso algum, aplicar-se conjuntamente as sang¢oes de expulséo e de
multa.

O artigo 158.° do Real Decreto 2393/2004, que aprovou o Regulamento de aplicagéo da
lei sobre os estrangeiros (Reglamento de la Ley de Extranjeria), de 30 de Dezembro
de 2004 (BOE n.° 6, de 7 de Janeiro de 2005, p. 485), dispoe:

«1. Caso ndo tenha autorizagio para se encontrar em Espanha, em especial por ndo
cumprir ou ter deixado de cumprir os requisitos de entrada e de estada, ou em caso de
indeferimento administrativo de pedidos de prorrogacio de estada, de autorizagdes de
residéncia ou de qualquer outro documento necessdrio para a permanéncia de
estrangeiros em territério espanhol, [...] a decisdo administrativa deve informar o
interessado de que estd obrigado a sair do pais, sem prejuizo da possibilidade de essa
adverténcia ser igualmente aposta no passaporte ou em documento andlogo ou mesmo
em documento a parte, caso o interessado se encontre em Espanha ao abrigo de
documento de identidade que néo permita a aposicdo da mencdo ad hoc.

2. A saida obrigatéria deve ocorrer no prazo estabelecido na decisdo de indeferimento
do pedido ou, eventualmente, no prazo maximo de quinze dias a contar da data da
notificacdo da decisdo de indeferimento, salvo perante circunstincias excepcionais e se
o interessado comprovar que tem meios de subsisténcia suficientes; nesse caso, o prazo
poderd ser dilatado por um periodo maximo de noventa dias. Decorrido o prazo sem ter
tido lugar o abandono do pais, aplicar-se-4 o previsto no presente regulamento para os
casos a que se refere o artigo 53.°, alinea a), da lei [sobre os estrangeiros].
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3. Se os estrangeiros a que se refere o presente artigo abandonarem efectivamente o
territério espanhol, em conformidade com o disposto nos ndmeros anteriores, a
entrada no pais ndo lhes serd vedada e poderéo regressar a Espanha, no respeito das
normas que regulam o acesso ao territério espanhol.

Infere-se das decisdes de reenvio que as referidas disposi¢des nacionais sdo
interpretadas pelo Tribunal Supremo no sentido de que, sendo a expulsio uma
sancdo, a decisdo que a aplica deve ser fundamentada de modo especifico e respeitar o
principio da proporcionalidade.

Resulta dos autos submetidos ao Tribunal de Justica que, na pratica, quando um
nacional de um pais terceiro ndo possui titulo para entrar ou para permanecer em
Espanha e o seu comportamento nio tiver dado lugar a circunstancias agravantes, a
sancdo imposta se deve limitar a uma multa, por falta do elemento adicional susceptivel
de justificar a substituicdo da multa pela expulséo.

Litigios nos processos principais e questio prejudicial

No processo C-261/08, em 26 de Setembro de 2006, as autoridades competentes deram
inicio a um procedimento administrativo, por violacdo do artigo 53.°, alinea a), da lei
sobre os estrangeiros, contra M. J. Zurita Garcia, nacional boliviana que se encontrava
em situacdo irregular em Espanha, por néo ter obtido a prorrogagio da sua estada ou a
autorizacdo de residéncia, ou porque a validade desses documentos tinha expirado ha
mais de trés meses, sem que a interessada tivesse pedido a sua renovacéo.
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O referido procedimento culminou, em 15 de Novembro de 2006, numa decisdo do
Delegado del Gobierno que ordenou a expulsdo da interessada do territério espanhol.
Essa sancéo foi acompanhada da proibicdo de entrar no territério do espago Schengen
durante cinco anos.

M. J. Zurita Garcia contestou a referida decisdo no Juzgado de lo Contencioso-
-Administrativo n° 6 de Murcia, que negou provimento ao recurso em primeira
instancia. Em recurso, a interessada alegou que a referida decisdo devia ser anulada,
pois a Administracdo ndo aplicara correctamente o principio da proporcionalidade na
apreciacdo das circunstincias do caso, as quais de forma alguma justificavam a
substituicdo da multa pela expulséo.

No processo C-348/08, por decisdo de 30 de Julho de 2007, o Delegado del Gobierno
ordenou a expulsao do territério espanhol de A. Choque Cabrera, nacional boliviano
que se encontrava em situacdo irregular em Espanha, na acepc¢do do artigo 53.°,
alinea a), da lei sobre os estrangeiros, por nio ter obtido a prorrogacdo da sua estada ou
a autorizacdo de residéncia, ou porque a validade desses documentos tinha expirado ha
mais de trés meses, sem que o interessado tivesse pedido a sua renovagdo. Essa san¢do
foi acompanhada da proibi¢do de entrar no territério do espago Schengen durante
cinco anos.

A. Choque Cabrera contestou a referida decisio no Juzgado de lo Contencioso-
-Administrativo n° 4 de Murcia, que negou provimento ao recurso em primeira
instancia. Em recurso, o interessado alegou que a referida decisao devia ser anulada,
pois, na apreciacgdo das circunstancias do caso, as autoridades ndo aplicaram o principio
da proporcionalidade e ndo fundamentaram a substituicio da multa pela expulsio.

Nestas circunstincias, o Tribunal Superior de Justicia de Murcia decidiu suspender a
instancia em ambas as causas que lhe foram submetidas e colocar ao Tribunal de Justica

1-10173



30

31

32

ACORDAO DE 22. 10. 2009 — PROCESSOS APENSOS C-261/08 E C-348/08

a seguinte questdo prejudicial, que é formulada em termos idénticos em ambos os
processos:

«O Tratado [...], em especial o seu artigo 62.°, n.* 1 e 2, alinea a), e 0 Regulamento (CE)
n.° 562/2006 [...], em particular os seus artigos 5.°, 11.° e 13.°, devem ser interpretados
no sentido de que se opdem a uma [legislacdo] nacional[, como a legislacdo espanhola] e
a jurisprudéncia que a interpreta, que permite a substituicdo da expulsdo de quaisquer
‘nacionais de paises terceiros’ que nio disponham de documento que autorize a sua
entrada e permanéncia no territério da Unido Europeia pela aplicagdo de uma multa?»

Por despacho do presidente da Terceira Seccdo de 27 de Marco de 2009, os processos
C-261/08 e C-348/08 foram apensos para efeitos da fase oral do processo e do acérdio.

Quanto a questao prejudicial

Quanto a admissibilidade da questdo submetida no processo C-261/08

O Governo espanhol suscita a inadmissibilidade da questido submetida no processo
C-261/08, por a considerar puramente hipotética.

Sustenta que o principio da ndo retroactividade da lei penal se opde a aplicacdo, ratione
temporis, da obrigacdo eventualmente prevista no artigo 11.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 562/2006, de punir com pena de expulsio os factos do processo principal, na medida
em que este regulamento sé entrou em vigor em 13 de Outubro de 2006, quando a
situacdo irregular da recorrente no processo principal, em territério espanhol, ja tinha
sido denunciada em 26 de Setembro de 2006.
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No opinido do Governo espanhol, uma vez que, no processo principal, se trata de um
procedimento administrativo de cardcter sancionatdrio, a que se aplicam os mesmos
principios que os aplicdveis aos processos penais, em particular os principios da
legalidade e da incriminacéo, a regulamentacgéo aplicavel deve ser a que estava em vigor
a data dos factos denunciados, e ndo a aplicdvel a data da adopcéo da decisdo de
expulséo pelas autoridades nacionais, ou seja, em 15 de Novembro de 2006, posi¢do que
parece sustentar o érgao jurisdicional de reenvio.

A este respeito, ha que recordar que, no dmbito de um processo nos termos do
artigo 234.° CE, baseado numa nitida separacdo de funcdes entre os drgios
jurisdicionais nacionais e o Tribunal de Justica, toda e qualquer apreciacio dos
factos da causa é da competéncia do tribunal nacional. Do mesmo modo, compete
apenas ao tribunal nacional, a quem foi submetido o litigio e que deve assumir a
responsabilidade pela decisdo jurisdicional a tomar, apreciar, tendo em conta as
especificidades do processo, tanto a necessidade de uma deciséo prejudicial para poder
proferir a sua decisio como a pertinéncia das questdes que coloca ao Tribunal de
Justica. Consequentemente, quando as questdes colocadas sejam relativas a
interpretacdo do direito comunitdrio, o Tribunal de Justica é, em principio, obrigado
a pronunciar-se (v., designadamente, acérdios de 25 de Fevereiro de 2003, IKA,
C-326/00, Colect., p. I-1703, n.° 27; de 12 de Abril de 2005, Keller, C-145/03, Colect.,
p- [-2529, n.° 33; de 22 de Junho de 2006, Conseil général de la Vienne, C-419/04,
Colect., p. I-5645, n.° 19; e de 16 de Julho de 2009, Gémez-Limén, C-537/07, Colect., p.
1-6525, n.° 24).

O Tribunal de Justica s6 pode recusar pronunciar-se sobre uma questdo prejudicial
submetida por um o6rgdo jurisdicional nacional, quando for manifesto que a
interpretacdo do direito comunitario solicitada néo esta relacionada com a realidade
ou com o objecto do litigio no processo principal, quando o problema for de natureza
hipotética ou ainda quando néo dispuser dos elementos de facto e de direito necessérios
para responder utilmente as questoes que lhe sdo submetidas (v., designadamente,
acérdios de 13 de Marco de 2001, PreussenElektra, C-379/98, Colect., p. I-2099, n.° 39;
de 22 de Janeiro de 2002, Canal Satélite Digital, C-390/99, Colect., p. I-607, n.° 19; e
acérddao Gomez-Limdn, ja referido, n.° 25).

Todavia, o Tribunal de Justica também jia declarou que, em circunstincias
excepcionais, lhe cabe apreciar as condi¢bes em que é chamado a intervir pelo juiz
nacional, para verificar a sua prépria competéncia (v., neste sentido, acérddo de
16 de Dezembro de 1981, Foglia, 244/80, Recueil, p. 3045, n.° 21). Com efeito, o espirito
de colaboragéo que deve presidir ao funcionamento do reenvio prejudicial implica que
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o0 juiz nacional tenha em atencdo a funcdo confiada ao Tribunal de Justica, que é
contribuir para a administragio da justica nos Estados-Membros, e ndo emitir opinides
consultivas sobre questoes gerais ou hipotéticas (acérddos Foglia, ja referido, n.” 18
e 20; de 3 de Fevereiro de 1983, Robards, 149/82, Recueil, p. 171, n.° 19; e de 16 de Julho
de 1992, Meilicke, C-83/91, Colect., p. I-4871, n.° 25).

No presente caso, deve reconhecer-se que, a data em que foi denunciada a situagio
irregular, no territério espanhol, da recorrente no processo C-261/08, ou seja, em
26 de Setembro de 2006, o Regulamento n.° 562/2006 ainda nio tinha entrado em vigor,
pelo que a questdo da necessidade de interpretar o referido regulamento se pode
colocar em relagdo aos factos que deram lugar a esse processo.

E o artigo 6.°-B da CAAS, e nio o artigo 11.°, n.° 3, do Regulamento n.° 562/2006, que
seria aplicével se a data dos factos fosse o critério determinante da lei aplicavel, ratione
temporis, no processo C-261/08. Com efeito, o artigo 6.°-B da CAAS esta entre os
revogados, por for¢a do artigo 39.° do Regulamento n.° 562/2006, a partir de
13 de Outubro de 2006.

Porém, de qualquer forma, como a advogada-geral referiu no n.° 27 das suas
conclusdes, o artigo 11.°, n.° 3, do Regulamento n.° 562/2006 mais ndo faz do que
reproduzir a redaccéo do artigo 6.°-B, n.° 3, da CAAS, que estava em vigor quando foi
denunciada a situacdo irregular, no territério espanhol, da recorrente no processo
principal.

Além disso, importa observar que o 6rgdo jurisdicional de reenvio submeteu ao
Tribunal de Justica uma questio prejudicial, redigida nos mesmos termos, no quadro
do litigio que deu origem ao processo apenso C-348/08, cujos factos ocorreram quando
o referido regulamento ja estava em vigor.
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Assim, importa julgar admissivel a questdo submetida nestes dois processos apensos.

Quanto ao mérito

A titulo preliminar, deve salientar-se que o pedido de interpretacdo tem por objecto o
artigo 62.°, pontos 1 e 2, alinea a), CE e os artigos 5.°, 11.° e 13.° do Regulamento
n.° 562/2006.

Ora, cabe precisar, antes de mais, que o artigo 62.°, pontos 1 e 2, alinea a), CE constituia
base juridica da ac¢do do Conselho para a adopgao de medidas destinadas a assegurar a
auséncia de controlos de pessoas na passagem das fronteiras internas, bem como de
medidas relativas a passagem das fronteiras externas dos Estados-Membros, néo tendo,
em si mesmo, por objecto ou por efeito atribuir direitos aos nacionais de paises terceiros
nem impor obrigacdes aos Estados-Membros.

Em seguida, o artigo 5.° do Regulamento n.° 562/2006 estabelece as condi¢des de
entrada para os nacionais de paises terceiros, quando passam uma fronteira externa
para uma estada ndo superior a trés meses num periodo de seis meses, enquanto o
artigo 13.° do referido regulamento diz respeito a recusa de entrada no territério dos
Estados-Membros de nacionais de paises terceiros que ndo preenchem a totalidade das
referidas condicoes.

Por conseguinte, os artigos 5.° e 13.° do Regulamento n.° 562/2006 também nio
regulam a situacdo dos nacionais de paises terceiros, como M. J. Zurita Garcia e
A. Choque Cabrera, que ji se encontravam em territério espanhol, desde data
indeterminada, quando lhes foi dada ordem de expulséo devido a sua estada ilegal.
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Por fim, dado que ndo se pode excluir a aplicabilidade, ratione temporis, dos
artigos 6.°-B € 23.°da CAAS no processo C-261/08 (v. n.” 37 e 38 do presente acérdéo),
como sugerem o Governo austriaco e a Comissido das Comunidades Europeias, a fim de
dar uma resposta Gtil ao 6rgio jurisdicional de reenvio, devem tomar-se em
consideracdo os referidos artigos da CAAS no quadro do exame da questdo prejudicial
(v., por analogia, acérdios de 29 de Janeiro de 2008, Promusicae, C-275/06, Colect.,
p-1-271, n.° 46, e de 3 de Abril de 2008, Riiffert, C-346/06, Colect., p. I-1989, n.° 18).

Com efeito, como resulta da sua redaccéo, o artigo 23.° da CAAS aplica-se a todos
aqueles que, ndo sendo nacionais de um Estado-Membro, ndo preenchem ou deixaram
de preencher as condicdes relativas as estadas de curta duracio aplicdveis no territério
de um dos Estados-Membros, o que, segundo a descri¢do dos factos que figura nas
decisdes de reenvio, parece ser o caso tanto de M. J. Zurita Garcia como de A. Choque
Cabrera.

Conclui-se que, através da sua questio, o érgio jurisdicional de reenvio pergunta, em
substéncia, se os artigos 6.°-B e 23.° da CAAS assim como o artigo 11.° do Regulamento
n.° 562/2006 devem ser interpretados no sentido de que, quando um nacional de um
pais terceiro se encontra em situacdo irregular no territério de um Estado-Membro,
porque néo preenche ou deixou de preencher as condicdes relativas a duragéo da estada
nele aplicdveis, esse Estado-Membro é obrigado a ordenar a sua expulséo.

Tanto o artigo 6.°-B, n.° 1, da CAAS como o artigo 11.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 562/2006 estabelecem uma presuncio ilidivel segundo a qual, se o0 documento de
viagem de um nacional de um pais terceiro ndo tiver o carimbo de entrada, as
autoridades nacionais competentes podem presumir que o seu titular ndo preenche ou
deixou de preencher as condigdes relativas a duracdo da estada apliciveis no Estado-
-Membro em questéo.

O artigo 6.°-B, n.° 2, da CAAS, tal como o artigo 11.°, n.° 2, do Regulamento
n.° 562/2006, permite ilidir essa presuncio através da apresentacio, pelo nacional de
um pais terceiro, por qualquer meio credivel, dos elementos de prova, como um titulo
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de transporte ou documentos justificativos da sua presenca fora do territério dos
Estados-Membros, que demonstrem que respeitou as condi¢des relativas as estadas de
curta duragéo.

Por forca do artigo 6.°-B, n.° 3, da CAAS e do artigo 11.°, n.° 3, do Regulamento
n.° 562/2006, caso a presuncio referida no n.° 1 de ambos os artigos ndo seja ilidida, o
nacional de um pais terceiro pode ser expulso, pelas autoridades competentes, do
territério do Estado-Membro em questéo.

A Comisséo sublinha, com razdo, a existéncia de uma discordéncia entre o teor da
versdo em lingua espanhola do artigo 11.°, n.° 3, do Regulamento n.° 562/2006 e o das
outras versdes linguisticas.

Com efeito, na versdo em lingua espanhola, essa disposicdo impde uma obrigacéo, na
medida em que prevé que as autoridades competentes do Estado-Membro em questio
«expulsardo» do seu territério o nacional de um pais terceiro, se a presuncdo néo for
ilidida. Em contrapartida, em todas as outras versdes linguisticas, a expulséo constitui
uma faculdade para as referidas autoridades.

A este respeito, deve recordar-se que, segundo jurisprudéncia constante, a necessidade
de uma aplicacdo e, por conseguinte, de uma interpretacdo uniformes de um acto
comunitario exclui que esse acto seja considerado isoladamente numa das suas versdes,
antes exigindo que seja interpretado em funcdo quer da vontade efectiva do seu autor
quer do fim por ele prosseguido, a luz, nomeadamente, das versoes em todas as linguas
(v., designadamente, acérddos de 12 de Novembro de 1969, Stauder, 29/69, Colect.
1969-1970, p. 157, n.° 3; de 7 de Julho de 1988, Moksel Import und Export, 55/87,
Colect., p. 3845, n.° 15; de 20 de Novembro de 2001, Jany e o., C-268/99, Colect.,
p. [-8615, n.° 47; e de 27 de Janeiro de 2005, Junk, C-188/03, Colect., p. I-885, n.® 33).
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Resulta de jurisprudéncia igualmente constante que a formulagéo utilizada numa das
versoes linguisticas de uma disposi¢cdo comunitaria ndo pode servir de base tinica para a
interpretacdo dessa disposicdo, nem podera ser-lhe atribuido, a este respeito, cardcter
prioritario em relacdo a outras versoes linguisticas. Com efeito, tal abordagem seria
incompativel com a exigéncia de aplicacdo uniforme do direito comunitério (v.
acérdaos de 12 de Novembro de 1998, Institute of the Motor Industry, C-149/97,
Colect., p.1-7053, n.° 16; de 3 de Abril de 2008, Endendijk, C-187/07, Colect., p. I-2115,
n.° 23; e de 9 de Outubro de 2008, Sabatauskas e 0., C-239/07, Colect., p. -7523, n.° 38).

No presente caso, sendo a versdo em lingua espanhola do artigo 11.°, n.° 3, do
Regulamento n.° 562/2006 a Gnica que se afasta do teor das outras versoes linguisticas,
hd que concluir que a vontade real do legislador néo foi impor aos Estados-Membros
em causa a obrigacdo de expulsar do seu territério o nacional de um pais terceiro, caso
ndo consiga ilidir a presuncdo referida no n.° 1 do mesmo artigo, mas sim deixar-lhes a
faculdade de o fazer.

Esta interpretacdo é confirmada, como a advogada-geral salientou no n.° 43 das suas
conclusoes, pelo facto de a versdo em lingua espanhola do artigo 6.°-B da CAAS, cujo
teor foi reproduzido no artigo 11.° do Regulamento n.° 562/2006, nio divergir das
outras versodes linguisticas no que se refere ao cardcter facultativo, para os Estados-
-Membros em causa, da expulsdo do nacional de um pais terceiro que ndo consegue
ilidir a referida presuncio.

Resta examinar se, como sustenta o Governo austriaco, resulta do artigo 23.° da CAAS
que os Estados-Membros devem expulsar do seu territério qualquer nacional de um
pais terceiro que ai permaneca irregularmente, a menos que haja uma razdo para
conceder o direito de asilo ou uma proteccéo internacional. Assim, a referida disposicédo
opor-se-ia a possibilidade de um Estado-Membro substituir uma ordem de expulsido
pela aplicacdo de uma multa.

Esta interpretacdo do artigo 23.° da CAAS ndo pode ser acolhida.
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H4 que sublinhar, a este propdsito, que o artigo 23.° da CAAS ndo estabelece uma
obrigacdo de expulsdo expressa em termos tdo estritos, tendo em conta as derrogacgdes
que contém.

Por um lado, o n.° 1 do referido artigo 23.°, que faz parte do capitulo 4, consagrado as
condicdes de circulagdo dos estrangeiros, do titulo I, relativo a supressdo dos controlos
nas fronteiras internas e a circulacéo das pessoas, privilegia o abandono voluntario do
nacional de um pais terceiro que ndo preencha ou tenha deixado de preencher as
condicdes relativas as estadas de curta duracdo aplicaveis no territério do Estado-
-Membro em causa.

E também o que acontece com o n.° 2 do mesmo artigo 23.° segundo o qual o nacional
de um pais terceiro que disponha de um titulo de residéncia proviséria valido emitido
por outro Estado-Membro se deve dirigir imediatamente para o territério desse Estado.

Por outro lado, na medida em que o artigo 23.°, n.° 3, da CAAS prevé que, em certas
circunstincias, um nacional de um pais terceiro deve ser expulso do Estado-Membro
em cujo territério foi detido, essa consequéncia estd subordinada as condigdes previstas
pelo direito nacional do Estado-Membro em causa. No caso de a aplicacdo desse direito
ndo permitir a expulsdo, o referido Estado-Membro pode autorizar a estada do
interessado no seu territério.

Cabe, assim, ao direito nacional de cada Estado-Membro adoptar, nomeadamente no
que diz respeito as condicdes em que se procederd a expulsdo, as modalidades de
aplicacdo das regras de base estabelecidas no artigo 23.° da CAAS, referentes aos
nacionais de paises terceiros que ndo preenchem ou tenham deixado de preencher as
condicdes relativas as estadas de curta duracdo no seu territdrio.

Nos processos nas causas principais, resulta das informacoes fornecidas ao Tribunal de
Justica no 4mbito da fase escrita que, por forca do direito nacional, a decisdo de
aplicacdo da multa ndo é um titulo que permita a um nacional de um pais terceiro em
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situacdo irregular permanecer legalmente no territério espanhol, que, independente-
mente do facto de essa multa ser ou ndo paga, essa decisdo é notificada ao interessado
com a cominacdo de abandonar o territério no prazo de 15 dias e que, caso nio obedeca,
pode ser objecto de um procedimento nos termos do artigo 53.°, alinea a), da lei sobre os
estrangeiros e corre o risco de ser expulso com efeitos imediatos.

Por conseguinte, deve responder-se a questdo submetida que os artigos 6.°-B e 23.° da
CAAS assim como o artigo 11.° do Regulamento n.° 562/2006 devem ser interpretados
no sentido de que, quando um nacional de um pais terceiro se encontra em situagdo
irregular no territério de um Estado-Membro, porque ndo preenche ou deixou de
preencher as condicoes relativas a duracdo da estada nele aplicdveis, esse Estado-
-Membro ndo é obrigado a ordenar a sua expulsdo.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes nas causas principais, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgdo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacido de
observacdes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Terceira Seccdo) declara:

Os artigos 6.°-B e 23.° da Convencido de Aplicacio do Acordo de Schengen, de
14 de Junho de 1985, entre os Governos dos Estados da Unido Econémica Benelux,
da Republica Federal da Alemanha e da Reptblica Francesa, relativo a supressao
gradual dos controlos nas fronteiras comuns, assinada em Schengen, em
19 de Junho de 1990, conforme alterada pelo Regulamento (CE) n.° 2133/2004
do Conselho, de 13 de Dezembro de 2004, relativo a obrigacao de as autoridades
competentes dos Estados-Membros procederem a aposicio sistematica de
carimbo nos documentos de viagem dos nacionais de paises terceiros na passagem
das fronteiras externas dos Estados-Membros e que altera, para o efeito, as
disposicoes da Convencao de Aplicacio do Acordo de Schengen e do Manual
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Comum, assim como o artigo 11.° do Regulamento (CE) n.° 562/2006 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Marco de 2006, que estabelece o
cédigo comunitario relativo ao regime de passagem de pessoas nas fronteiras
(Céodigo das Fronteiras Schengen), devem ser interpretados no sentido de que,
quando um nacional de um pais terceiro se encontra em situacao irregular no
territério de um Estado-Membro, porque nio preenche ou deixou de preencher as
condicdes relativas a duracao da estada nele aplicaveis, esse Estado-Membro nao é
obrigado a ordenar a sua expulsio.

Assinaturas

I-10183



